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I 行政の不作為責任の意義
1 行政の不作為責任の意轄と類型
(1 )行政の不作為責任の意義
章
行政の不作為責任とは，行政の違法な不作為によって国民に生じた損害に対
する国・公共団体の損害賠償責任をいう。国家賠償法(国賠法)1条 l項の
「公権力の行使」には不作為も含まれるから，行政の不作為が違法で，それが
職務を行うについてのものであり，公務員の故意・過失が認められれば，国・
公共団体は国家賠償(国賠)責任を負わなければならない。行政の不作為責任
については，すでに判例・学説はほぼ出揃っており，現在は，その理論的整理・
分析の段階にあるω。
(2) 行政の不作為の類型
行政の不作為にはいくつかの類型があり，それぞれについて責任の有無が問
題となる。行政の不作為の類型については，文献においては.直接打撃型タイ
プ(許認可や手続上の行為の留保・遅延等の場合)と危険管理責任型タイプ
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(損害の直接の原因は自然現象や第三者の作為等であり，国が損害の発生を防
止すべきであったと考えられる場合)に分けるものへ申請に応じないという
不作為と規制権限不行使に分けるものベ申請に対する不作為，規制権限の不
行使，給付行政における不作為，の 3つに区分するものへなどがある。これ
らの区分方法を参考にして，ここでは，①処分の留保・遅延，②検察官の不起
訴，③規制権限の不行使，④その他の不作為，に分けることにする。「その他
の不作為Jの例としては，土地区商務理仮換地事件(最判昭和46・1・30民
集25巻8号1389頁〉や行政指導の不作為事件を挙げることができる。行政指
導の中には，事実上は規制l的性質を有するものが少なくないから，その不実施
を規制権限の不行使の中に含めることもできるが(ぺここでは「その他の不作
為」として区別しておくことにする。本稿では，これらの不作為のうち，③規
制権限の不行使を中心にして考察する。
2 規制権限不行使の意義
(1 ) 規制権限不行使の意義
規制権限の不行使に基づく国・公共団体の責任とは，国・公共団体が直接の
加害者ではないが，規制権限を適切に行使しておれば第三者(国民)に損害が
発生・拡大することを防止できたにもかかわらず，その行使を怠ったがために
第三者に損害が生じてしまった場合の国・公共団体の損害賠償責任をいう(九
前述のように，行政の不作為責任のすべてを指すものではなく，処分の留保・
遅延のように，本来国・公共団体が加害者である場合はそこから除外される
しべ不起訴処分のように，性質上， I規制権限」の不行使とはいえないもの
も除外される(ヘ
(2) 国賠法2条と規制権限の不行使
規制権限の不行使は，圏賠法の l条l項のほか， 2条l項においても問題と
なることがある。例えば，災害に際しての避難対策(道路の通行規制等)の不
実施の場合である。文献の中には， I国家賠償法2条事件においても不作為賠
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償責任が問題となる。すなわち.国家賠償法2条にいう，公の営造物の設置・
管理の『理班」は，営造物それ自体に物的欠陥がある場合を意味するにとどま
らず，営造物の設置管理者における安全確保義務違反としての管理権限不行使
の場合をも意味するものと解することができるJと説くものがある(九
国賠法2条 1項の責任が問われた訴訟としては，水俣病京都訴訟において，
被告国および熊本県が管理する水俣湾等の管理上の璃庇によって水俣病に擢患
したとして，閤・熊本県に対して損害賠償の請求がなされた事例がある。京都
地判平成5・1・26(判時 1476号3頁)は，海水は海流等により常に移動し
ており，海域の管理者において海水自体の水質を管理することは事実上不可能
なことなどから，管理上の瑠庇を問擬することは意味がない，と判示している。
また，農家の園芸用ビニールハウスの使用済み古ビニールが河川を経由して沿
海に流出し，漁業に被害を与えたという事案(高知古ビニール事件)において，
回収を怠った被告南国市には国賠法 l条 l項に基づく賠償責任が，被告国と被
告高知県には国賠法2条 l項に基づく河川管理の寝統による責任がある，とさ
れた事例(高知地判昭和49・5・22下民集25巻5-8号459頁)がある。
(3) 行政の不作為と立法の不作為
規制権限の不行使は，行政の不作為だけではなく，立法の不作為として現れ
ることもある。規制法律や規制条例の制定を怠った場合である。しかし，事件
の大半は行政の不作為を問題とするものであるから，ここではこれに限定して
検討することにする。
ただ，政令・省令の制定の不作為は，立法の不作為というよりも行政の不作
為に近い性質のものであるから，本稿における考察対象に含めておくことにす
る(1九省令の制定・改廃の不作為が問題となった訴訟としては，筑豊じん肺訴
訟が代表的なものである。本件において，被告国が，省令立法権限は国民全体
との関係のものであり，個別の国民の権利に対応した関係での法的議務を負う
ものではなL、から，省令立法権限の不行使が国賠法上違法と評価されることは
あり得ない， と主張したことに対して，控訴審の福岡高判平成 13・7・19(訟
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月51巻4号821)は，省令(石炭鉱山保安規則口炭則)の制定は行政庁が行
うものであって，議会制民主主義の原則とは関係ないが，純然たる立法行為で
ある面を有するから，一般の行政行為とは著しく性質を異にし，通産大臣の省
令制定権限の行使に関する裁景の範囲は相当に広い，と判示している(同趣旨，
水俣病関西訴訟訴訟の大阪地判平成6・7・1判時 1506号5頁)。しかし，上
告審の最判平成 16・4・27(民集58巻4号1032頁)は，省令の制定不作為と
一般の行政不作為とを格別区別していない川。
H 反射的利益論
1概観
規制権限の不行使を理由とする周賠責任が肯定されるためには，作為責任の
場合と同様に，国賠法 l条 l項の各要件が充足されなければならない。不作為
責任をめぐって最も問題となるのは，このうち違法性の要件についてである。
違法性についての従来の理論的障壁は，反射的利益論と自由裁量論(行政便買
主義)であった(2)。反射的利益論とは，権限の不行使により侵害されたとする
利益が単なる反射的利益(事実上の利益)の侵害にすぎない場合には，損害賠
償を請求することはできない，という理論をいう。反射的利益論は，主として
抗告訴訟における原告適格との関連で問題にされてきたが，国賠訴訟において
もこれまでしばしば論議の対象とされてきた。
2 判例の動向
(1 ) 皮射的利諦輸否定の裁判例
被告国は，これまでしばしば，国の責任が生じないことの理由として，反射
的利益論を援用してきた。例えば，カネミ油症第2陣訴訟において，被告国は，
「食品衛生法が食品の製造加工業者に対して許可，監視等の規制をすることに
よって，一般国民は安全な食品を入手しうるという利益をうけるが，それは，
国が製造加工業者を規制することによって得られる事実上の，又は反射的な利
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益に過ぎなL、」として，これによって損害が生じたとしても，国はこれに対し
て損害賠償責任を負うものではない，と主張した。これに対して，一審判決
(福岡地小倉支判昭和 57・3・29判時 1037号 14質入控訴審判決(福岡高判昭
和61・5・15判時 1191号 28頁)は，結論として国の責任を否定したものの，
反射的利益論についてはともにこれを排斥している。一審判決は，国賠法上当
該公務員の食品衛生行政上の不作為が違法なものである以上，国はそれによっ
て生じた損害を賠償すべきであり，国の責任の有無は，国民が受ける利益が関
係法律により直接保護された利益か反射的利益にすぎなL、かということとは関
係のないものである，と述べている。
スモン訴訟においては，医薬品の製造承認という作為の面と製造承認の取消
し等の憐怠という不作為の面の両面で争われており，反射的利益論についての
原告・被告双方の主張や裁判所の判断も，その両面においてみなければならな
いが，必ずしも厳密に分けて行われているわけではな~，(1九反射的利益論が国
賠訴訟上に登場するのは，不作為の事例に限定されるわけではないが，おそら
く両者は内容的には同じであるということが前提にされているものと思われる。
そのような前提でスモン訴訟の判例動向をみてみると，東京スモン訴訟では，
被告国は， rその受けたとする損害が，単なる事実上の利益ないしは反射的利
益の侵害によるものであるならば，このような利益は当該行政処分との関係に
おいては法的に保護された利益とはいえず， したがって，当該行政処分の違法
を理由として損害のてん補を求めることは許されなL、」と主張した。これに対
して，東京地判昭和 53・8・3(訟月 25巻 l号 13頁)は， r反射的利益』お
よびこれに対立するものとしての『法的に保護された利益」という一対の概念
は，取消訴訟その他の抗告訴訟(行政庁の公権力の行使に対する不服の訴訟)
において，“訴えの利益"の有無を判定する基準としての役割を担う技術概念
にほかならず，本件の如き行政庁の“不法行為"を理由とする国家賠償請求事
件においては，行政庁の処分にその道守すべき行為規範の違反があって，当該
違法行為と原告の主張する損害との聞に不法行為法上の相当因果関係が認めら
れれば足り，処分の相手方でない者に取消訴訟の原告適格が認められるか否か
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の問題ム承認申請手続上の第三者たる個々の特定人に対する損害を生じた場
合の不法行為の成否とは，論理上，直接の関連を有するものではない，という
に帰着する」と述べて，この主張を斥けている。そのほかのスモン訴訟の各判
決も，1まlま同趣旨である。
そのほか，豊田商事国賠訴訟判決など，多くの裁判例においても，同趣旨の
判断が示されている。豊田商事国賠大阪訴訟の大阪高判平成 10・1・29(税務
訴訟資料 230号 271頁)は，反射的利益論はもともと抗告訴訟における原告適
格に関して立論されたものであるとしたうえで， I抗告訴訟の原告適格と国家
賠償請求の違法性とは判断の場面を異にするばかりか，抗告訴訟と国家賠償請
求とは制度の趣旨も違い，判断すべき要素も異なるというべきである。したがっ
て，取消訴訟の反射的利益論を考慮して国家賠償訴訟にも取入れ，規制権限を
定めた行政法規が専ら公益保護を目的としている場合には，個別の国民との関
係で，その不行使が国賠法 l条の適用上，違法と評価される余地はないとの被
控訴人の主張は，失当といわなければならなL、」と判示している(一審の大阪
地判平成5・10・6訟月 40巻7号 1385頁もほぼ同趣旨)。水俣病訴訟でみても，
水俣病関西訴訟の控訴審判決(大阪高判平成 13・4・27判時 1761号3頁)は，
「水質汚濁により国民の生命，身体が侵害されることになるが，このような場
合の個々の国民の生命，身体の安全は，単なる反射的利益にとどまるものでは
ない」と判示している。
(2) 反射的利益輪肯定の裁判例
これに対し，国側の反射的利益論の主張を是認した裁判例も，少数ではある
が散見される。例えば，無登録織機で綿スフ織物を製造する業者が続出したた
め正規の業者が損害を被った事案において， I違反者が徹底的に取り締まられ
ることによって公正な経済活動の機会が確保され，正規業者が利益を受けるこ
とはいうまでもないが，正規業者の該利益は，通商産業大臣の権限行使に伴う
反射的利益にすぎないものであって，直接これら法令によって保障された利益
ではなL、」と述べて，国の責任を否定した事例(東京地判昭和44・12・25判
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時580号42頁).労働安全衛生法関係法令上の規制権限の不行使を理由とする
事業者からの国賠請求について.r規制の結果……事業者が利益を享受するこ
とがあったとしても，それは事実上の利益にすぎず，前記審査手続上の過誤に
より……規格に適合しない第一種配力容器が設置されるに至ったとしても，事
業者との関係においては，その違法性を論ずる余地はない」とした事例(静岡
地判昭和58・4・7訟月 29巻 1号2031頁。控訴審の東京高判昭和60・7・17
判時 1170号88頁も同趣旨)，比鳥山災害訴訟で，住民に対し崩壊地の具体的
危険を知らせて十分な警戒を促す権限の不行使を理由に生命・身体の侵害につ
いては県の責任を肯定したが，自動車の滅失による損害については，反射的利
益論を採用して請求の一部を棄却した事例(高知地判昭和 59・3・19判時
1110号39頁).食鳥処理の事業の規制及び食鳥検査に関する法律(食鳥検査
法)に適合する設備を備えない業者が全間各地に多数いるため，多額の借金を
して法律に従って設備を備えた原告らが，大幅な経常損失を出して倒産寸前に
至ったという事案において，食鳥検査法は食鳥肉等に起因する衛生上の危害の
発生を防止し，もって公衆衛生の向上および増進に寄与することを目的とする
ものであり，原告らの個々人の営業上の利益保護を目的とするものではない，
とした事例(東京地判平成8・7・9判時1607号82頁)等がある。
(3) 宅建業法事件最高裁判決
このように，下級審の裁判例においては，反射的利益論に依拠したものもな
いではないが，大半のものは(国の責任を肯定したか否定したかを問わず)反
射的利益論を排斥している。しかし，最高裁の判例は，必ずしもこれと軌をー
にしてはいないように見受けられる。最高裁の判例としては，宅購業法上の監
督権限不行使事件判決(最判平成元・ 1・24民集43巻10号 1169頁)が注目
される。同判決は， r当該業者の不正な行為により個々の取引関係者が損害を
被った場合であっても，具体的事情の下において，知事等に監督処分権限が付
与された趣旨・目的に照らし，その不行使が著しく不合理と認められるときで
ない限り，右権限の不行使は，当該取引関係者に対する関係で国家賠償法l条
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l項の適用上連法の評価を受けるものではないといわなければならなLリと判
示している。この最高裁判決は，反射的利益ないしは事実上の利益という用語
を使用してはL、ないが，実質的には同様の考え方に立脚したものであるω。
3 学説の動向
(1 )概観
国賠訴訟における反射的利益論についての学説・判例の動向を詳細に検討し
た論稿として，稲葉馨「園賠訴訟における「反射的利益論J仰がある。これ
によれば，実質論としての反射的利議論についての位置づけをめぐる学説は，
①違法性ないし作為義務の問題としているもの，②相当因果関係の問題とする
もの，③損害(発生)要件の問題とするもの，④裁判的救済に値する「法的保
護利益」の問題とするもの，などに分けられる(1ヘこの論稿は 20数年前のも
のではあるが，現在においても十分通用するものである。ただ，ここでは，国
賠訴訟においても反射的利益論を維持すべきか否かという問題に単純化してお
けば足りるので，この点に限定して学説動向ぞみることにする。学説は，例外
的肯定説と全面的否定説が対立している。
(2) 例外的肯定説
この説は，国賠訴訟においても例外的に反射的利益論が適用される場面があ
る，とする見解である。東京スモン判決が国賠訴訟における反射的利議論を徹
底的に排除したことについて， I国家賠償の分野から反射的利益論をこれほど
までに明確に放逐できるかどうかは，問題である。というのは，現代の行政作
用は，本来悶民の利蔵に資すべきものであるから，行政作用の結果生ずる国民
の利益は原則として法的利益と推認すべきであるが(この点では，従来の判例
が反射的利益の範囲をあまりに広く解していたのは適当でない)，なお例外的
には反射的利益として扱うべき場合もあるのであって，国家賠償の次元でも，
因果関係論だけでは片付かない問題がないではないからである……。この点で
判旨のこの部分にはいささか割り切り過ぎの嫌いがないではないように思われ
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る」との見解(べ薬事法，食品衛生法，宅地造成等規制法，野犬取締条例等の
目的規定を挙げて，これらの行政の追求する目的はいずれも個々人の生命・健
康・安全ないしその生活環境の保全とは無関係な一般抽象的な公益ではなく，
むしろ，個別的利益の集積であり，行政が本来守るべき利益であるが，反射的
利益論はこのような行政の本来守るべき利益を単に恩恵的偶然的なものと把握
するのであるから到底賛成できない，としながらも， Iこのようにいうことは，
反射的利益論がすべての場合に放逐されるべきであることを意味するものでは
ない。……たとえば，薬事行政が厳重に執行されるならば，競争業者の活動が
制約され，また，その出現が阻止され，その結果，既存業者が利益をうけるこ
とはありうべきことであるが，それは薬事法が本来意図した利益ではなL、から，
反射的利益と呼んでよいと思われる。この意味で，違反業者を通産大臣が取り
締まらないことの違法を理由として正規業者の提起した国家賠償訴訟を反射的
利益論を根拠に棄却した前記の判例(前掲東京昭和44・12・25，筆者注)は
妥当であろうと思われる」との見解(8) 国賠訴訟において反射的利益を不要と
する見解(不要論)に対して， I不要論においては，反射的利益が抗告訴訟の
原告適格との関連で論じられてきたものであることが，国家賠償法の領域への
反射的利益の観念の持ち込みを否認すべき一つの理由とされている。しかし，・
岡家賠償訴訟においても，法的保護利益およびその対概念としての反射的利益
の観念の存在の余地は否定できないものと考えられる。反射的利益の否定論は，
抗告訴訟と国家賠償訴訟の違いを薫視するものであるが，この二つの訴訟は裁
判的救済としての共通性を有するものであり，この共通性に着目して，国家賠
償訴訟の領域においても法的保護利益の観念を用い，それに当たらない利益を
反射的利雄と呼ぶことは可能であろうJとの見解側である(捌
(3) 否定脱
否定説としては，まず，健康権説からの批判がある。北陸スモン判決におけ
る国の責任肯定の推論過程を積極的に評価して， I従来，反射的利益論と表裏
一体をなす主張として，薬事行政が H悶々の国民Jの健康保全に義務を負うも
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のではないという説が，無批判的に喧伝されており，かかる法的主張が強力に
展開されてきたことに鑑み，本判決がこの点についてはっきりとした推論過程
を示したということの法的意義は，決して過小評価されてはならなL、」との見
解(21) 北陸・東京・福岡各スモン判決が明確に国賠訴訟における反射的利益論
の適用を排除したことを積極的に評価して， I国家賠償訴訟の場合，すでに発
生した損害の賠償が争われるのであるから，それが『反射的利益』であるかど
うかを問題とするよりも，現実に損害の発生があれば損害填補を原則としたう
えでその損害発生の予見性があったか否か(故意・過失)，および『負担の公
平』の観点から損害填補をしなければならないほどの『違法性』があるか否か
によって判断すればよいようにも思われる。その判断過程は，あるいは『反射
的利益』か否かの判断を行うやり方と大差がないことになるかも知れないが，
このように考える利点は，一種の傾向概念であり，また今日では，説く人によっ
てその内容・範囲を異にする「反射的利益』論によって，無用の混乱をきたし，
それが結局国民の権利利益の保護を制約することになりはしなL、かをおそれる
からである」との見解(2) Iすでに発生した損害の賠償責任成立要件を考える
においては，行政事件訴訟法9条にいう『法律上の利益』を付加して考える理
由はないのであるから.抗告訴訟における原告適格性の認定基準として特殊に
機能する技術的概念である『反射的利益」概念を国家賠償訴訟に持ち込むこと
は，無用の混乱を招くこととなる。また，不作為賠償責任の前提となる法的作
為義務の存在を判断するにおいても， r反射的利議Jという文言を用いて処理
するほどその内容は単純でなく， r個々の法の規定の仕方とその規制対象となっ
たものの事象の性質により」具体的に判断しなければならなLリとの見解(叫が
ある。
また，別の観点からのものとしては， Iすでに発生した損害の賠償が争われ
る国家賠償訴訟においては，被侵害利益が『反射的利益』であるかどうかを問
題にするのではなく，国が個々の国民に対して安全性確保義務を負っているも
のと考えられるかどうかという観点から，被害者の損害賠償請求権の存否を直
裁に論ずれば足りる」との見解刷，国賠訴訟における反射的利益論についての
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事j例・学説を詳細に分析したうえで， I国賠訴訟における『反射的利益論』は，
その単純な発想故に思考経済には役立ち得ないわけではないとしても，具体的
な損害発生から出発し，種々の利益衡量の中でその適正な分担をはかろうとす
る闇賠法=不法行為法の一般的構造から見ると，過度に思考省略的な理論とい
わざるを得ず，その一般的妥当性はきわめて疑わしい」との見解倒があり，そ
のほかにも，同趣旨のものが少なくない(叩2描拙6酎)
さらに， I反射的利雄」という用語の不適切性を説く見解もある。この用語
について，①誤用のおそれがあること，②この誤用は常に潜在しており， しか
も，個人の第三者的利益は原則として反射的なものであるにすぎないという発
想に結ひ切っきやすいこと，などから， この用語は不適切である， と説く(町)。
4考察
反射的利益論をめぐる主要な問題点は，国賠訴訟における反射的利益論の有
意義性についてである。反射的利益論が国賠訴訟における原告適格性を否認す
るものではないとすれば，もはや反射的利益論には存在余地がないのではない
かとの疑問である O 判例・学説上は対、OJ:のみられるところであるが，おそらく
最も問題になるのは，無登録織機で綿スフ織物を製造する業者が続出し，この
ため損害を被った正規の業者が，この損害は通商産業大臣が違反業者の取締り
を怠ったために生じたものであるとして，国賠法 I条 l項に基づいて国に対し
て損害賠償請求をした前記の事案についての判断ではなL、かと思われる。前掲
東京地判昭和44・12・25は，反射的利益論を援用して国の責任を否定したが，
この判決については賛意を表する評釈等が少なくなL、(船。しかし，この事案に
おいては，国の不作為が違法であるか否かを判断するに際して，そのー資料と
して反射的利益であるか否かが問題とされているにすぎないと解すべきである。
この事案においては，このような利益が侵害された程度では未だ作為義務の成
立要件が充足されておらず， したがって作為義務が成立しているとはいえない
から，規制権限の不行使は違法とならない，と考えれば足りる(則。競争業者の
利益の侵害には先験的に救済を排除してよいとの見解(30)もあるが，競争業者の
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利益の侵害といえども，場合によっては国の責任が肯定されることもあり得る
から，これを最初から反射的利益として救済を排除すべきではなL、。このよう
に考えれば，これを反射的利益と称したところで，その蔵義はあまり認められ
ないということになる。
文献においては，被害者が行政に対して危険を防止すべきことを請求できる
権利を有していなければならない，と説くものがある (3九しかし，不作為の違
法性については，作為義務の有無のみを論ずれば足りる。説明の相違にすぎな
いかもしれないが，行政に作為義務があるということは，国民に危険防止を請
求する権利があるということであり，国民に権利があるから作為義務が生ずる
わけではない。したがって，何らかの権利の侵害は必要でないし，行政法規が
保護の対象していることも必要でなL、。作為義務導出についてのいずれの見解
に立っても，一定の要件が充足されれば作為義務が生ずるわけであるから，こ
の要件の充足を論議すれば足りる。
E 自由裁量論
1概説
国・公共団体に責任が生じないことの理由としてしばしば援用されるものと
して，さらに，自由裁量論(行政便宜主義)がある。作為・不作為を問わず，
多くの訴訟において国・公共団体はこの主張を行っている。自由裁量論とは，
権限を行使するか否かについては行政庁に裁量権があるから，それを行使しな
くても違法とはならない，という理論をいう。判例・学説は，自由裁量論を否
定する動向にある。まず，国・公共団体が自由裁量論を援用して損害賠償責任
否定の主張を行った事例とそれに対する裁判所の判断をいくつかみておくこと
にしよう。
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2 判例の動向
(1 ) 自由裁量論否定の裁判例
例えば，東京都知事が違反建築物の除却命令の実効を期するため行政代執行
法による代執行の措置をとらなかったことにより，隣家の所有者が日照通風妨
害等の被害を受けたという事案において，被告東京都は，仮に本件が行政代執
行法2条の要件を満たしているとしても，同条は行政庁に代執行の権限を与え
る規定であって，代執行の義務を課するものではなく，これをすると否とは行
政庁の自由裁量に属する，と主張した。これに対して，東京高判昭和42・10・
26 (高民集 20巻 5号458頁)は.r強制力の行使は元来当該行政庁の自由裁量
に委ねることを本旨とすべく，その自由裁量が著しく合理性を欠くと考えられ
るときに初めて裁判による司法的審査の対象とされるのであって，この場合そ
の対象が作為たると不作為たるとを問わなL、」として，結論として，本件にお
ける代執行の不作為は著しく合理性を欠くものとはいえない，と判示している。
また，スモン各訴訟においても，被告国は，自由裁量論を援用して国に責任が
ないと主張した。例えば，東京スモン訴訟において，被告国は，権限不行使の
自由裁量性について，行政権限の行使は，その権限を付与された公務員の専門
技術的見地に立った合理的判断に基づく自由裁量に委ねられているから，その
行使を義務づけた法令のない限り，当該公務員はその権限を行使すべき法律上
の義務を負わない，と主張した。これに対して，東京地判昭和 53・8・3(判
時899号48頁)は.r医薬品の品目ごとの承認が自由裁量処分であってみれば，
承認後における当該医薬品の有効性と安全性とのバランスの変動からその有効
性が否定される場合に行われる承認の取消(講学上いわゆる撤回)もまた，自
R1裁量処分たることを当然とするのであり，取消権を行使するか否かの決定も
厚生大臣の自由裁量に委ねられるのを本則とする」としながらも，特殊例外的
な場合には，行政庁は規制権限の行使を義務づけられてその不行使は作為義務
違反となるとの判断枠組みを提示して，本件においては厚生大臣の規制権限不
行使は違法であった，と判示している。さらに，宅建業法事件において，被告
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京都府は，法令上行政権限のみあってその行使を義務付けた規定がない場合に
は，当該公務員は，その権限を行使すべき法律上の義務を負わない，と主張し
た。これに対して，京都地判昭和 58・7・20(訟月 30巻 l号 21頁)は.r (宅
建業法)65条2項の業務の停止については，前述のとおりその権限の行使が
知事の裁量に委ねられている。したがって，知事はその権限の行使を義務付け
られないのであるから，その不行使については，原則として違法の問題を生じ
なLリとしながらも.r裁量権限の不行使が著しく合理性を欠くような場合J
には違法となり得るとの一般論を展開し，結論において本件における権限の不
行使は違法であった，と判示している。本件の上告審判決である最判平成元・
1・24(民集43巻10号 1169頁)は.rこれらの処分の選択，その権限行使の
時期等は，知事等の専門的判断に基づく合理的裁量に委ねられているというべ
きである。……その不行使が著しく不合理と認められるときでない限札右権
限の不行使は，当該取引関係者に対する関係で国家賠償法 l条 l項の適用上違
法の評価を受けるものではなL、」として，結論においては，本件における権限
の不行使が著しく不合理であったとはいえない，と判示している。熊本水俣病
第3次第2陣訴訟においても，被告国・熊本県が自由裁量論を援用して主張し
たことに対して，熊本地判平成5・3・25(判時 1455号3頁)は，規制権限を
行使するか否か，またどのような方法で行使するかの判断について，行政庁の
専門性・技術性という観点から一定の裁量の余地が認められている場合には，
当不当の問閣は生じることはあっても，原則として，公務員に作為義務は発生
しないとしながらも.r具体的事案の下で，当該公務員がその有する規制権限
を行使しないことが著しく合理性を欠くと認められる場合において，当該公務
員は規制権限を行使する法的義務奇負うと解するのが相当である」として，結
論として，本件における規制権限の不行使は違法である，と判示している。
裁判例の中には，自由裁量論を正面から排斥するものも見受けられる。福岡
スモン訴訟の福岡地判昭和53・1・14(判時910号33頁)は.r国民の生命・
健康の保全という崇高な目的を達成すべき被告国の薬務行政において，医薬品
の安全性が疑わしくなり，欠陥医薬品ではなL、かと思わしめる情報があるとき，
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そこに自由裁量性が入りこむ余地はないのであって，あるのはいかにして医薬
品の安全性を確保するかでしかない。……従って，自由裁量論を根拠に被告国
の責任を一切否定する主張に賛同することはできなL、」と判示している。群馬
スモン訴訟の前橋地判昭和 54・8・21(判時950号305頁)も， I厚生大臣が
医薬品について危険な副作用の存在を予見して製造承認等をしないことその他
の対応措置をとる場合には，国民の健康に関することなので，厚生大臣の裁量
が入り込む余地はないといわなければならず，医薬品の安全性に関する限り厚
生大臣は厳格に執行することが義務付けられていると解すべきである」と判示
している。
(2) 自由裁量輸肯定の裁判例
これに対し，自由裁量論を採用して聞の責任を否定した裁判例もないではな
い。大蔵大臣の銀行監督権限不行使事件において，福岡高判昭和 53・7・3
(判タ 370号 107頁)は， I(行政監督権限は)大蔵大臣の自由裁量に属するも
のであり，その行政監督権の行使は，法律上義務づけられた法律的義務ではな
く，その権限行使の適否についての責任は，あくまでも政治的，行政的責任に
すぎない」と判示している。
3 学説の動向
学説上も，自由裁景論に批判的なものがほとんどである。その代表的論者は，
次のように説いている。「国民の法益保護を重視して考えていくと，行政庁が
取締権限を適切に行使しさえすれば，国民への被害の発生を防止しえたであろ
うのに，混然とこれ安怠り甚大な被害を発生させて省みないような場合には，
そうした行政庁の態度は違法と評価され，国民には行政庁のそうした怠慢に対
しその責任を追及できる道が聞かれていなければならない，と考えられること
になろう。なぜなら，そうした場合にまで，国民が行政質任を法律上まったく
追及できる手立てをもたないとすれば，行政庁に取締権限を与えた法律の趣旨
そのものが，没却されてしまいかねないからである。そこで，そうした事情が
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あるのに，行政庁が法律上与えられている取締権の行使を慨怠し不作為を続け
るときには，行政便宜主義のもとにおいても，例外的に行政庁の不作為を違法
とする論理が準備されねばならなL、。それがまさに「裁量権の収縮』の法理に
ほかならないのであるJ<叩。この説は，裁量権収縮論に立って自由裁量論の障
壁を克服しようとするものであるが〔ベ裁量権収縮論に立たない立場において
も，自由裁量論に否定的であることは同じである制。
4考察
自由裁量論を論拠とする国の責任否定の主張は，上記の大蔵大臣銀行監督権
限不行使事件判決を除けば，裁判例においては，その本来の姿においてはほと
んど受け容れられていない。裁判例における自由裁量輸の取扱いは，上記の東
京スモン訴訟判決や宅建業法事件判決の例をみても明らかなように，国の責任
否定に直接結びついていないのである。例外に属する大蔵大臣銀行監督権限不
行使事件判決も，子細に検討すれば，大蔵大臣の監督権限の行使を完全に自由
裁量とし，いかなる場合にもその不行使は違法とならない，とまではいってい
ないように，思われる。当該事案においては，権限不行使が著しく不合理とはL、
えないことが明確であったために，自由裁量論によって処理したような表現に
なったのではなL、かと推測できる。自由裁量論が国・公共団体の責任を直接否
定するための理論であるとすれば，このような理論には国賠訴訟上の出番は閉
ざされたものといってよL、。
自由裁量論を論拠とする国の責任否定の主張は，学説においても，ほとんど
受け容れられていなL、。規制権限の行使に裁量性があることは認められるにし
ても，完全な自由裁最が認められるわけではないから，個別具体的に裁量の適
法・違法が検討されなければならない。上記の判例・学説の動向は，現在にお
いては至極当然のものというべきである。
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百作為義務の導出
1概説
(1 )作為義務
不作為が違法となるためには，作為義務の違反がなければならな~¥ (35)。不作
為のすべてが違法となり，これに対して国・公共団体の賠償責任が生ずるとい
うわけではない。
作為義務については， 3類型に分類して説明する方法が有力である。①公務
員の作為義務が，法令の明文をもって規定されているか，法令の解釈によって
一義的に決まる場合，②法令によって公務員に権限が与えられてはいるが，そ
の権限行使が公務員の裁量に委ねられている場合，③公務員の作為義務が，法
令によって具体的に規定されていない場合，に分類する方法制，①公権力の不
行使が作為を命ずる実定法規に違反している場合，⑧裁量権の行使が違法とな
る場合，③緊急避難的裁量行為の場合，に分類する方法問である。両者は，
表現は若干異なるが，ほぼ同趣旨のものといってよい。主として問題となるの
は②③の類型であり，これらの場合に，その作為義務をどのようにして導き出
すかということが論議の対象となる。
(2) 条理に基づく作為義務
上記の③の類型においては， I条理」に基づく作為義務の成否が問題となる。
この点については，消極的な裁判例や学説が少なくなL、。例えば，水俣病東京
訴訟の東京地判平成4・2・7(判時臨時増刊平成4・4・25号3頁)は，当該
公務員に規制権限がなく.権限行使の可能性がないときには，権限を行使すべ
き作為義務が発生することはあり得ないとして， I行政機闘がL、かなる要件の
下にL、かなる規制権限を有しているかということは，本来各根拠法規に明確に
規定され，あるいは当該法規の解釈によって客観的に導き出されるべきもので
ある。行政活動は，それが行われるためには，必ず法律の根拠，すなわち法律
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の授権を必要とするのであって，行政機関が法律の授権なくして規制権限を取
得することはあり得(ない)Jと述べている。また，文献においては， この東
京地判を引用して， r条理を根拠に規制権限が発生するとの見解もあり得ょう
が，条理は，その内容が時代や社会通念の変遷により変わり，必ずしも一義的
に明白で‘ないので，法の解釈原理として作用することがあっても，国民の権利
利益を侵害する規制権限の発生する根拠とはなり得ないというべきである。ま
た，条理に基づき規制権限を発生させると，その要件及び手続について規定は
ないから，行政庁に恋意的判断を許すこととなる上，いったん規制権限が行使
されると，最終的には司法救済の途はあるにせよ，それまでの間相手方は権限
の行使を受忍しなければならない不利益を受けることになる。このように，条
理を根拠に規制権限を発生させる見解は，法律による行政の原理に抵触すると
いわねばならなL、」と説くもの舗がある。
これに対して，例外的にせよ，一定の要件が充足されれば，法令上に規制権
限についての規定がない場合でも，条理に基づいて行政の作為義務が発生する
ことを肯定する裁判例もあり，学説上はむしろこちらのほうが多数である刷。
旧日本軍毒ガス兵器遺棄被害第 l次訴訟の東京地判平成 15・9・29(判時 1843
号90頁)は，先行行為に基づく作為義務についてではあるが， I法令上に具体
的な根拠規定がない場合であっても，条理により法的義務としての作為義務を
認めなければならないことがある。本件の毒ガス兵器や砲弾の遺棄は，国の公
権力の行使として実行されたものであり，これによって人の生命や身体に対す
る危険な状態を作り出したものである。このような先行行為があるにもかかわ
らず，公務員の職務との義務を定めた根拠規定がないという理由で，国にはそ
の危険な状態を解消するための作為義務はないと考えることは，正義，公平に
かなうものではない。このような場合には，国に対し，一定の要件の下に，危
険な状態を解消するための作為義務を認めなければならなL、」と判示している
(同趣旨，第2次訴訟の東京地判平成 15・5・15訟月 50巻 1号3146頁，劉連
仁訴訟の東京地判平成 13・7・12判タ 1067号 119貞，スクラップ工場での旧
海軍爆雷爆発事故訴訟の横浜地横須賀支判平成 15・12・15判時 1845号 104頁
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等)。水俣病認定遅延訴訟の最判平成3・4・26(民集 45巻4号653頁)も，
申請に対する作為義務についてではあるが，条理上の作為義務を認めている。
文献においても，先に紹介したように，作為義務を3類型に分けて，③の類型
(公務員の作為義務が，法令によって具体的に規定されていない場合)でも例
外的に国賠責任が認められることがあるとして，国民の生命・身体・財産に対
する差し迫った重大な危険状態が発生し，国(行政機関)が超法規的，一次的
にその危険排除に当たらなければ国民に保護が与えられないような場合には，
「国がそれに当たるのが，国の本来の使命である。したがって，このような場
合には，緊急事態に対処するため適切な手段を講ずべく，国に対し，全法律秩
序の明示又黙示の命令(条理)による作為義務を生ぜしめる必要がある」と説
くもの(叫カまある。
作為義務の根拠を条理に求めることについては，消極的な見解が根強い。し
かし， I条理はあらゆる法源の基底jC4IJである。国民の生命・身体・健康等が
危険に瀕しているにもかかわらず，法令上の規定がないということで鉄手傍観
するということは，かえって法律による行政の原理を誤解するものというべき
であろう制。
(3) 作為義務導出方法
作為義務の導出方法については，判例・学説は， 2つに大別することができ
る。裁量権収縮論に立つものと裁量権収縮論に立たないものである。裁量権収
縮論とは，行政庁に裁量権を認めながらも，国民の被害発生の危険性が高くな
るに従って裁量の幅が狭まっていき，危険回避のためには規制権限の発動が不
可欠と認められるような状況になった場合には，裁最の幅はついに零に収赦し
て，行政庁は規制権限の行使を義務づけられるに至る，という考え方をいう(制。
前述の自由裁量論(行政便宜主義)の障壁を克服するために考え出された法理
論である。作為義務導出方法についての論争は，主として前記②の類型に関わ
るものであるが，告の類型についても同じように考えるべきであろう O
?
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2 刺例の動向
(1 )裁量権収縮論に立つ裁判例
作為義務の導出方法については，野犬幼児吹死事件判決をはじめとして，薬
害・食品公害事件判決や災害訴訟判決など，下級審の多くの裁判例は裁量権収
縮論を採用している。野犬幼児校死事件の東京高判昭和52・1・17(判時857
号17頁)，大阪地判昭和63・6・27(判時 1294号72頁)，スモン訴訟の東京
地判昭和53・8・3(判時899号48頁)，カネミ油症小倉第3陣訴訟の福岡地
小倉支判昭和60・2・13(訟月 31巻9号2031頁)，クロロキン第 l次訴訟の
東京地判昭和57・2・1(判時 1044号19頁)，熊本水俣病第3次第 l陣訴訟の
熊本地判昭和62・3・30(判時 1235号3頁)，比島山災害訴訟の高知地判昭和
59・3・19(判時1110号39頁)等である。
(2) 裁量権収縮輸に立たない裁判例
これに対して，裁最織収縮に触れないで作為義務を導いている裁判例ち存在
する。下級審のものでみれば，スモン訴訟の福岡地判昭和53・1・14(判時
910号33頁)，札幌地判昭和54・5・10(判時950号53頁)，京都地判昭和54・
7・2(判時950号87頁)，水俣病訴訟の京都地判平成5・1・26(判時 1476
号3頁)，熊本地判平成5・3・25(判時 1455号3頁)等である。最高裁判決
でみれば，警察官ナイフ一時保管慨怠事件の最判昭和57・1・19(民集36巻 l
号 19頁)，新烏漂着砲弾爆発事件の最判昭和59・3・23(民集38巻5号475
頁)，宅建業法事件の前掲最判平成元・ 1・24，クロロキン訴訟の最判平成7・
6・23(民集49巻6号1600頁)等であるo
しかし，これらの裁判例が裁量権収縮論に批判的な考え方に立っているとい
えるか否かは，必ずしも明確ではなL、。評釈等の中には，上記の最高裁判決は
裁量権消極的濫用論に依拠したもの，あるいはそれに近いものであると説くも
のがあるが州，それとは区別された「規制権限の不行使が著しく合理性を欠く
ことJを要件とする説に分類するもの州もあるG 他方，新島漂着砲弾爆発事
。 。。 。
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件の最高裁判決については，裁量権収縮論に立つものであるとの見方(4ぺ警察
官ナイフ一時保管悌怠事件の最高裁判決についても，銃砲刀剣類所持等取締法
24条の 2第 2項のような場合には，要件が存在すれば裁量権収縮論的な構成
を介在させるまでもなく違法判断が可能なケースであり，裁最権収縮論と対立
するものではない，との見方(刊もある。
下級審の裁判例の中には，意識的に裁量権収縮論を採らずに，裁量権消極的
濫用論に立つものも散見される。例えば，豊田商事国賠大阪訴訟の控訴審判決
(大阪高判平成 10・い 29税務訴訟資料230号271頁)は，控訴人ら(一審原
告ら)が裁量権収縮論に立って作為義務の成立を主張したことに対して， rし
かしながら，前記のとおり，公務員の権限不行使が作為義務に違反し，違法と
なるか否かは，右権限の根拠となる法令のみならず，慣習・条理等をも創酌し，
具体的な事情の下で，当該公務員に権限が付与された趣旨・目的に照らし，そ
の不行使が著しく不合理であるかどうかによって決せられるべきであるから，
これを判断するにあたっては，控訴人らが主張する事情のみならず，権限不行
使の前後にわたる一切の事情が考慮されるべきであるJとしたうえで，権限の
不行使が違法とされることについて積極的に作用する事情(①危険の切迫性，
②危険の認識または予見可能性，③回避可能性，④補充性，⑤国民の期待)の
みならず， r権限行使に支障となる事情の存否，従前の同種事例において行政
庁の採った措置との均衡，当該事案において行政権限を行使しない代りに，そ
の前後にわたり具体的に採られた行政措置の有無とその内容といった，右判断
に消極に作用する事情，更には，直接の加害者，被害者側の個別具体的な事情
等諸般の事情を総合考慮して決すべきである」と述べて，裁量権消極的濫用論
に立っている(一審の大阪地判平成5・10・6訟月 40巻7号1385頁も同趣旨)。
筑豊じん肺訴訟の控訴審判決(福岡高判平成 13・7・19訟月 51巻4号館頁)
も，一審原告らの裁量権収縮論の主張に対して， rしかし，権限の不行使の違
法性が問題になる場合に，規制権限の行使を行政庁に委ねた根拠規定の文言，
趣旨， 目的，性格，機造は千差万別であり，いかなる場合に，行政庁の裁量行
為である権限の不行使が，著しく合理性を欠くものとして違法と評価されるか
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について，その要件を一般的に措定することは闘難であり，上記5要件は，裁
量行為の違法性を判断するにあたって考慮すべき重要な事情ではあるが，それ
自体の解釈が定着しているわけではなく，また，本件のように多くの規制・監
督権限が存在する場合には，個々の権限毎に要件の充足性が異なる場合もある
から，これのみで裁量権の濫用の有無を判断することは困難であり，根拠規定
の解釈を中心に諸事情を総合的に考慮し，具体的な事情のもとにおいて，規制
権限の不行使が著しく合理性を欠くと認められるか否かを判断するほかないJ
と述べて，裁量権消極的濫用論に立っている。
(3) 裁量権収縮輪と裁量権消極的濫用輸の区別の不明確性
ただ，裁量権収縮論と裁量権消極的濫用論の差異は必ずしも明確ではない〈相。
このことを明確に示しているのは，熊本水俣病第3次第 l陣訴訟の前掲熊本地
判昭和62・3・30である。同判決は，裁量権収縮論に立って規制権限不行使の
違法性を認めたのであるが，その際に，一般論として，一定の要件を充足する
事態にある場合には， r行政庁が国民の生命，健康に対する重大な危険を排除
するのに効果的な規制権限を行使しなかったときには，行政庁の裁量権の消極
的乱用というべき著しい不合理な状態であるから，規制権限不行使は違法とい
うべきであ(る)Jと判示している。比島山災害訴訟の前掲高知地判昭和59・
3・19も，要件として，具体的危険性の存在とその予見可能性，権限行使の可
能性と結果回避可能性，権限行使への期待相当性を挙げたうえで， r以上の各
要件を充足するにもかかわらず，公務員が当該権限を行使しないときは，裁量
権につき著しい不合理があるものとして違法の評価を免れないものと解するの
が相当であるJと述べている。カネミ油痕小倉第 l陣訴訟の福岡地小倉支判昭
和53・3・10(判時881号17頁)も，裁量権収織の要件を挙げたうえで， rそ
の権限不行使は，単に不当というに止まらず，作為義務に違反する違法な行為
となると解するのが相当である。従って，……いわば裁量権の消極的濫用とも
いうべき著しい不合理があった場合にのみ，その不行使は，国家賠償法第 l条
第l項にいう違法なものとなるというべきであるJと述べている。これらは，
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表現上は，裁量権収縮論のほか，裁量権消極的最用論も採用しているのであ
る(4引
このように，裁量権収縮論と裁量権消極的濫用論の区別は，必ずしも明確で
はなL、。文献においては， r裁最権収縮の理論が，ある状況下で裁量が収縮し
てゼロになるという発想であるのに対して，裁量権消極的濫用論は，裁量は存
在したまま，その限界を超えるという発想である。……このように，両者の発
想は異なるが，説明の仕方の相違にすぎず，いずれにせよ，作為義務が生じて
いることが不作為の違法の前提となる」との理解(闘が有力である。しかし，
豊田商事国賠大阪訴訟において，被告国は，両者の相違について， r両者は明
らかに異なった理論というべきであり，その根本的な相違点は，前者が権限行
使が義務化し，その不行使が違法となる場合についてア・プリオリに一定の要
件を定立し，その要件充足によって直ちに規制権限の不行使を違法とするのに
対して，後者は特定の要件にこだわることなく諸事情を総合考慮して右不行使
が著しく不合理といえるか合かを判断するという点にある」と主張している
(前掲大阪地判平成5・10・6参照)(51) 
3 学説の動向
(1 ) 裁量権収縮輪
裁量権収縮論は， ドイツにおいて，当初は，警察権の違法な不発動を理由と
する国賠訴訟に関連して承認されたものであるが，戦後は，規制権限発動請求
権を導出するための理論としても承認されている(問。この理論は，我が国の国
賠理論に導入され，現在の多数説となっている。裁量権収縮論に立つ代表的論
者の所説を次に掲記することにしよう。
裁量権収縮論の主唱者は，次のように説いている。「伝統的な行政法理論に
よると，行政権力を発動すべきか否かは，行政庁が公益的見地から自由に判断
すべき事柄であるとされ，行政権限発動の要件が具備していても，行政庁はそ
の自由裁量によって権限を発動しない自由をもっとされてきた。いわゆる行政
便宜主義の法理である。だが，昨今では，いわゆる裁量権収縮の理論が行政使
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宜主義の修正理論としてとり入れられ，具体的事情が行政の発動を強く要請す
る場合には，それとの関連において行政庁のもつ裁量の幅が狭まっていき，先
に述べた付)(同州のような事情があるときには，行政裁量の範囲はついに零に収
赦して，行政庁はもはや不作為でとどまる自由を失うと解釈されることになっ
た。裁量権収縮の理論は，行政権限不行使にかかわる国家賠償請求訴訟を認容
に導く重要な機能を果たしているのである」捌， r~裁量権の収縮」の法理は，
このように，(1)法の解釈を法規範の文面のみに求めるのではなく，具体の事実
と関連づけて法規を解釈するという方法論に基づいて， (2)行政便宜主義の原則
の妥当域に制限を課し，行政庁の有する取締権の発動にかかる決定権限の独占
を制約することにより， (3)取締権の発動のイニシィヤテイプをある範囲で国民
の手に留保し， もって， (4)行政権力を国民の法益保護のために行使させる法的
手段を確保しようとする狙いをもつものと評することができる。その意味では，
この法理は，現代行政法上の基本構造に変容を迫る重要な法的道具建ての一つ
に数えられてよいとおもわれる。J(叫
また，規制機限不行使の責慨を「危険防止賞候」として把握して，行政・相
手方・規制の受益者の三面関係における国・公共団体の責任を論じつつ，裁量
権収縮論について.r裁量収縮論はもともと行政便宜論を克服して行政の責任
を導入した進取的な理論であって，今日では限界があるにせよ，それなりの意
義を評価すべきである。そこで，私見では，裁量収縮論の功績を承認しつつ，
事案に応じてその要件を緩和すべきであるJと説く見解側がある。この論者
は，その後の論稿において，裁量権収縮論に批判的な判例・学説に対する反論
として.r裁量収縮論は，司法権の裁量に丸投げ(白紙委任)せずに，裁量濫
用の具体的な判断碁準を示そうとしたものであって，最高裁の判断方式は判断
基準を示さないに等しい。これでは学説判例の長年の努力は水泡に帰す」と説
いている倒。
さらに， r固賠法 l条 l項にいう違法とは公務員が個別の国民に対して負担
する職務上の法的義務に違背することとする判例の立場からすれば，権限不行
使の違法の問題は，行政庁がいかなる場合に個別の関民(被害者)に対する関
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係において権限を行使すべき職務上の法的義務(作為義務)を負うに至るか，
という問題に還元される。この観点から権限不行使の違法の問題における裁量
権収縮論の妥当性についてみると，行政権限の行使が公務員の裁量にゆだねら
れている場合(法令上権限のみが規定され，権限行使を義務付ける規定がない
ときは，一般的にこのように解されるであろう).権限行使がどのような場合
に法的義務となるかを考えるとき，具体的事情の下で公務員の裁量の幅が収縮
して零になったときとする裁量権収縮論的考え方そのものは，合理性を有して
いるといえよう」との見解(57) I我が国においても，裁量収縮論は一般行政法
理論として位置づけるべきである。すなわち裁量収縮論は，裁量権の除越，裁
量権の不足(=消極的検越)および裁量権の濫用とともに，裁量コントロール
の一類型であることを強調したL、」との見解(国裁量権収縮論の問題点を検討
したうえで. Iこのように裁最収縮論をベースにした不作為違法の構成にはい
くつかの批判はあるが，それらはこの構成の発展ないし精密化によって克服し
うるもののように思われる。そして裁量収縮論自体に生じている若干の混乱は，
むしろ遣法性概念の多義性といった外部的な要悶によるものが多いと考えられ
るのである」との見解明)がある。
(2) 裁掘権収縮輸に批判的な学説
これに対して，裁量権収縮論に批判的な学説がある。健康権説がその代表的
なものである。「国民の生命健康に影響を及ぼしうる物質を園が規制する場合
には，国賠法 l条の『違法」の要件は，国民の基本的権利たる生命健康の権利
を保障する見地から，公権力行使の注意義務・損害発生防止義務の慨怠の有無
が判定されるべきで，業者に対する規制権限の違法性の判断(裁最権の験越瀧
用)をもちこむべきではなL、」との批判(剖これに近い立場から，裁量権収縮
論は行政権発動の義務付けをめぐってその意義が問われるべきものであって，
直ちに国賠訴訟への適用が許されるかは検討を要するとしたうえで. I下山教
授が適切に指摘するように，業者に対する規制権限行使と国民の安全性確保の
ための権限行使は，その次元を異にするものであるにもかかわらず，前者にお
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ける裁量統制の法理としての， ~裁量収縮論」を説くことによって，次元を異
にする後者の法益保護を説明するという非論理的構造をとっている点で必ずし
も賛成しえなL、。……この論法は，主観的にはともかく客観的には国民の生命・
身体・健康の安全確保を固有の法益として位置づけることへの配慮を欠怠そ
の結果第一義的たるべき法益を第二義的・特殊例外的に考慮することになって
しまう点で首肯しえない」との批判戸ヘ損害賠償責任の要件を考えるときは，
行政庁と被害者たる国民との法関係そのものから出発し，その法関係の中に国
民の生命健康の保持を独自の法益として位置づけて損害賠償責任の成否を判断
すべきであるとしたうえで， 1"国家賠償訴訟において裁量的権限不行使の違法
性を判断するについては，まず抗告訴訟における違法性と区別し，行政行為の
名宛人以外の者が原告となる場合には，行政庁と被害者たる国民の法関係を公
共信託論で独自におさえたうえで，授権法規の趣旨・目的にてらして裁最があ
るか否かを判断すればよいのである。したがって，行政行為の名宛人との関係
で問題となる裁量権や裁量権収縮の理論は，不作為賠償責任を論ずるにおいて
必ずしも論理的に必要とされるものではなLリとの批判闘がある。そのほか，
基本権保護義務の立場から行政の危険防止責任を論じようとする見解捌も，
この系列に属するものといってよい。
上記の健康権説ほどではないが，別の立場からの裁量権収縮論に対する批判
がある。判例理論(昭和 53年当時の)は裁量権の不行使が「著しく合理性を
欠くJかどうかで権限不行使の違法性の有無を判断していると理解したうえで，
「判例理論では，すでに要件として差し追った危険のあることを挙げているの
であるから，この点では， ~裁量権の収縮の理論」は生かされているといえる
のである。したがって，この理論を採用しなければ説明ができないわけのもの
ではない」との批判[ベこの考え方は，①行政の自由と無責を前提にして，例
外的な場合にのみ責任を認めようとするものであり，国賠法が民法の不法行為
法の特則であることからすれば，妥当ではないこと，③行政の自由裁量を前提
にしてそれがゼロに収縮する場合にのみ行政の作為が義務づけられるという構
成であり，義務づけ訴訟の平商では紛争の実質と適合しているかもしれないが，
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損害賠償訴訟における違法はそれとは別に捉えられるべきであるこι③「違
法性」の判断を行うと称しつつ，実は「過失」をも合めた損害賠償責任の有無
の判断を行っていることになること，などから， r裁量権収縮論は，国賠法 1
条 l項の損害賠償責任の有無を判断する枠組としては，イヂオロギー的にも，
法技術的にも，また要件事実との関係でも，適合的でないように思われる」と
の批判制がある。
さらに，純理論的な考察からの批判も寄せられている。すなわち，伝統的な
行政法理論からすれば，裁量権が零に収縮するということは，むしろ規制する
ことができないという結果と結びっくのではないか，との批判酬である。同
趣旨の批判として，裁量と作為義務は対立概念であり， ドイツ的納得の仕方を
日本法で採用する意味はない， との批判(町〉もある。これらの批判は，権限を
行使できることぞ定めたにすぎない法律の規定が，何故に特定の場合には行使
しなければならないことを定めていることになるのか，その理論的な説明が十
分になされていないという点にある。
そのほか，裁量権収縮論に対して批判的というほどではないが，やや異なる
立場から，次のように説く文献もある。すなわち， r行政処分の違法の場合に
は，発動要件の欠如が違法と解されるのと同様，不作為の場合には不発動要件
の欠如を違法と解すればよいJとの見解{ベ「規制j権限を行使しなかったこと
が違法と評価されるか否かは，通常の裁量統制の場合と同じ手法によることに
なるJとの見解(日， r国家賠償法上の権限不行使の違法性は，権限行使の違法
性に対して特殊な範晴として捉える必要はなく，行政法総論の通常の概念で捉
えることができる」との見解(7ペあるいはさらに， r結合空間の費消的否定論」
に基づく見解(?lj，などである。
4 考案
(1 ) 裁量権収縮論と裁量権消極的濫用論の近似性
豊田商事国賠大阪訴訟において，原告・被告双方は，裁量権収縮論と裁量権
消極的濫用論は異なるとして，それぞれの優劣を強調している(前掲大阪地判
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平成5・10・6参照)。しかし，前述したように，果たして両説聞にそのような
顕著な差異が存するのかどうか，疑問がないわけではない。被告国は，裁量権
消極的濫用論を「特定の要件にこだわることなく諸事情を総合考慮して不行使
が著しく不合理といえるか否かを判断するJ理論であると理解し，その諸事情
として，①法の趣旨・目的・性質，②従前からの経緯，③他に採った措置の有
無・内容，④規制される側の事情，⑤その他，権限行使に消極的に作用する事
情，を挙げている。しかし，裁最権収縮論といえども，法の趣旨・目的等を考
慮しないわけではなく，むしろ法の趣旨・目的等を考慮するからこそ，裁量権
が零に収縮した場合に権限行使を義務づけるものと理解するのであり，作為義
務発生要件充足の有無を判断する際には法の趣旨・目的等を考慮するのである。
(2) 健康権脱からの批判について
健康権説について検討すれば，この説は業者に対する規制権限行使の違法性
の判断(裁量権の除越濫用)を持ち込むべきでないと主張している。確かに，
従前は，裁最権収縮という場合の「裁最権JIま，業者に対する規制権限行使に
ついての裁量権だけが問題にされていたような感じを与えてきたかもしれない。
しかし，子細に検討すれば，裁量権収縮論は決して業者の利雄だけを考慮しよ
うとするものではないことが明らかとなる。裁量権収縮論においても，行政庁
は国民の安全性を考慮しながら裁量権を行使しなければならない，と考えられ
ているのである (7九しかも，この場合の判断は，被規制者である業者の自由と
被保護者である国民の利益との両面を十分に配慮して統一的になされるべきで
ある(吋)。このように考えれば，批判的な見解が，名宛人に対するのと第三者に
対するのとでは権限行使の「質Jが異なることを強調することのほうが，疑問
であるということになる。また，健康権説に対する評価として，文献において，
「これでは，規制権限不行使がどんな場合に違法になるのかについての歯止め
がなくなってしまうのではないか」との批判(円「権限不行使の違法の問題を
④説(健康権説，筆者注)のいうように「公権力の行使の注意義務・損害発生
防止義務の悌怠の有無』という観点から判断することになると，そこでいう義
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務の内容が抽象的であることに加えて，判断対象が行政庁(国)の不作為とい
う不明確性を伴うものであることから，その判断基準は漠然としたものになら
ざるを得ず，判断の客観性が損なわれるおそれがないではないであろう」との
批判(7ぺ「この説は生命・健康といった利益にしか妥当しない，という限界が
ある。基本権保護義務の見地からは，行政の危険防止責任が生じるのはこれら
の利益が問題となる場合に限られないのであって，基本権保護利益一般に及ぶ」
との批判(76)などがあり，傾聴すべきであろう。そのほか，健康権説における
違法性の基本的な捉え方が相対的違法性説(違法性相対説)にある(17)という
ことも，この説を支持できない理由となる。
ただ，このように述べると，裁量権収縮論と健康権説とは鋭く対立する学説
であるかのようにみえるが，両説聞にはそれほど大きな隔たりがあるわけでは
ない，と考えることもできる(問。裁判例の中にも，このことを示しているもの
が見受けられる。例えば，山梨大腿四頭筋短縮症訴訟の東京地判昭和60・3・
27 (判時 1148号3頁)は， I各薬事法がその維持，増進を目的とする公衆衛生
とは，国民個々人の生命，身体，健康という法益の集積にほかならなL、から，
国民個々人の生命，身体，健康という法益の確保は右各薬事法が本来保護の目
的とするものというべきである。この意味において，医薬品の安全性確保のた
めに厚生大臣に課せられた責務は，国民各個人に対する義務であるということ
ができる。しかしながら，他面において，医薬品の製造承認(許可)およびそ
の取消等は，その事柄の性質上高度の専門的技術的判断ぞ要するものであるか
ら，そこにある程度の裁量性があることは，これを肯認せざるを得ないものと
いうべきである。従って，厚生大臣の右規制権限の不行使がその義務に違背す
るものとして，悶賠法 l条l項にいう護法と評価されるのは， (a)悶民の生命，
身体，健康に対する差し追った具体的な危険発生の予見可能性があり， (紛規制
権を行使することにより，右危険防止のための有効適切な措置が採り得て，右
結果の発生を回避することが可能であり， しかも， (c)右規制権の行使が社会的
に要請される場合であって，その規制権を行使しないことが右裁量の範囲を超
え，著しく合理性を欠くと認められる場合に限られるものというべきであるJ
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と判示して，厚生大臣の医薬品安全確保義務を肯定しながらも，裁量権収縮論
(あるいは裁量権消極的濫用論)を採用しているのである(ただし，結論とし
て国の責任否定)。
(3) その他の批判について
前記の淡路説は，国賠法が民法不法行為法の特則であるとして，このことか
ら民法不法行為理論を参考にしようとするものでああが，その前提自体に疑問
がある。筆者は，これまでしばしば，国賠法の民法不法行為法に対する独自性
を説いてきた(明。最近の文献においても， ["作為の場合も不作為の場合もいず
れにおいても，民法不法行為法から区別される同賠制度の特質は， r行政の行
為が法に基づいた権限のあるものか』という法治問家維持機能にあるというこ
ととなる」と説くもの側がある。
裁量権収縮論に対しては，前記の塩野説や藤田説からの批判もある。これら
の批判は，権限を行使できることを定めたにすぎない法律の規定が，何故に特
定の場合には行使しなければならないことを定めていることになるのか，その
理論的な説明が十分になされていないという点にある。行政法の基礎理論に関，
わる基本的な問題提起であるといってよL、。塩野説による批判に対しては，
「裁量と作為義務が対立概念であるとすれば，裁量収縮論はなぜドイツでは通
用している議論なのか。ドイツでもこれは本来間違った議論という意味なのか。
また，裁量と作為は対立概念であるという意味はわかりにくいが，裁量規定の
場合でも，原則として裁量を認めているにすぎず，放置するのがあまりにひど
い例外的な場合には，行為しなければならないという趣旨であるというのが筆
者の解釈で，対立するのは原則にすぎない。……裁量は通常の場合には作為義
務と対立しているが，その概念上，例外的には作為義務を含んだ概念なのであ
る」との反論(8])がある。また，藤田説による批判に対しては， ["こんな議論は
上げ足とりの議論である。裁量がゼロになる場合には，しではならないほうに
収縮する場合と， しなければならないほうに収徴する場合があるが，裁量収縮
論では， しなければならない方へ収縮する場合を説明したのである」との反
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論(回)がある。さらに， r裁量のゼロへの収縮は，なすべき決定がゼロになる場
合ではなくて，唯一の決定しか残っていない場合をいうのであって，裁量収縮
は裁量の lへの収縮にほかならなL、。……裁量権がゼロになって規制ができな
くなる場合ではないJとの説明附も，藤田説の批判に対する回答になり得る
であろう。ただ，藤田説も，このような疑問を解決するために，法律自体が一
定の要件の下では権限行使を義務づけていると解する考え方を提唱している刷
ので，それほど大義な隔たりがあるわけではなさそうである。
(4) 裁量権収縮輪の本来の趣旨
裁量権収縮論は，これまでも，作為義務成立要件の充足の有無を判断するに
際しては，規制の相手方(業者)の利益だけではなくて，第三者(国民)の安
全性をも考慮して，規制権限の不行使が根拠法規の趣旨・目的，慣習，条理等
に照らして著しく不合理であるか否かによって決すべきであると考えてきた。
法律あるいは条理が一定の状況下では作為義務を課している，と理解してきた
のである。理論構成の精微さを確保するためには上記批判に耳を傾けなければ
ならないが，裁量権収縮論の否定には至らないのではないかと思われる。
V 作為義務の成立要件
1概説
作為義務が成立するためには，一定の要件の充足が必要である。従来は，裁
量権収縮論の下でこの要件が検討されていたが，何らかの要件の充足が必要で
あるという点では，裁農機消極的撤用論その他の学説においても同じであろ
う(85)。裁量権収縮論に批判的な健康権説においても，作為義務の成立要件が必
要となるはずである。なお，いずれの学説においても，最近は，要件の緩和化
が主張されている。
裁量権収縮論に立つ判例・学説は，作為義務の成立要件として3ないし 5要
件を挙げている。裁量権収縮論に立たない判例・学説は，特定の要件だけでは
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なくて，諸事情の「総合考慮Jの必要性を説くものが多L、。
2 判例の動向
(1 ) 載最権収縮論に立つ裁判例
裁量権収縮論に立つ代表的な裁判例をいくつかみると，熊本水俣病第3次第
1陣訴訟の前掲熊本地判昭和62・3・30は，①国民の生命，健康に対する重大
な具体的危険が切迫していること，②行政庁が危険を知っているかまたは容易
に知りうる状況にあること，③規制権限を行使しなければ結果発生を防止し得
ないことが予想されること，④国民が規制権限の行使を要請し期待し得る事情
にあること，⑤規制権限を行使すれば，容易に結果発生の防止をすることがで
きること，を挙げている。また，野犬幼児攻死事件の前掲大阪地判昭和63・6・
27は，①人の生命，身体，財産，名誉への顕著な侵害が予想されること，②
行政庁が権限を行使することによって危険を容易に阻止できる状況にあること，
③具体的事情の下で権限を行使することが可能であり，これを期待することが
可能であること，@被害者の個人的努力では危険防止が十分に達成され難いと
見込まれる事情があること，を挙げている。
裁量権収縮論に立つ裁判例が挙げている要件は，概していえば，①国民の生
命・身体・健康等に対し具体的危険が切迫していること(危険の切迫性)，②
行政庁が具体的危険の切迫を知り，または容易に予見し得る状況にあること
(予見可能性)，③行政庁が権限を行使すれば容易に結果発生安防止することが
できること(回避可能性λ④行政庁が権限を行使しなければ結果発生を回避
できないこと(補充性)，⑤国民が権限行使を要請し，期待している場合また
はそれが容認される場合であること(国民の期待，容認)，の 5要件になる。
ただ，裁判例の中には，これらの要件のうちのー部にしか触れていないものも
ある。
(2) 裁量権収縮論に立たない裁判例
新島漂着砲弾爆発事件の前掲最判昭和59・3・23については，前述のように，
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裁量権収縮論に立っとの見方もあるが，裁最権収縮論とは別の考え方に立脚し
たものであるとの見方のほうが多数と思われる。それでも，同判決は，作為義
務の成立要件として，①島民等が砲弾類の危険性についての知識の欠如から不
用意に取り扱うことによってこれが爆発して人身事故等の発生する危険がある
こと，②このような危険は毎年のように海浜に打ち上げられることにより継続
して存在し，島民等は絶えずかかる危険に曝されていること，③島民等として
はこの危険を通常の手段では除去することができないため，これを放置すると
きは，島民等の生命，身体の安全が確保されないことが相当の蓋然性をもって
予測され得る状況にあること，④このような状況を警察官が容易に知り得るこ
と，を挙げている。また，警察官ナイフ保管悌怠事件の前掲最判昭和57・1・
19は，①警察官が.Aの行動等について調べておれば.Aが警察署に連れて
こられた緑縛や同人の異常な挙動等安容易に知ることができたこと，②Aに
本件ナイフを携帯したまま帰宅することを許せば，帰宅途中このナイフで他人
の生命または身体に危害を及ぼすおそれが著しい状況にあったこと，などを挙
げている。
最近の最高裁判例をみると，筑豊じん肺訴訟の前掲最判平成16・4・27は，
①昭和34年頃には炭坑労働者のじん肺擢患の実情が相当深刻なものであるこ
とが明らかになっていたこと，②昭和34年9月に，けい肺審議会医学部会が，
遊離けい酸を含有する粉じんに限らず，あらゆる種類の粉じんに対する被害の
予防と健康管理の必要性を指摘する旨の意見を公表し，政府はこれを受けてじ
ん肺法案を国会に提出したこと，⑧遅くとも，昭和35年3月31日のじん肺法
成立の時までに， じん肺に関する医学的知見およびこれに基づくじん肺法制定
の趣旨に沿った石炭鉱山保安規制の内容の見直し告して，石炭鉱山においても
衝撃式さく岩機の湿式型化やせん孔前の散水の実施等の有効な粉じん発生防止
策を一般的に義務付ける等の新たな保安規制措置を執ったうえで，鉱山保安法
に基づく監督規制権限を適切に行使しておれば，それ以降の炭坑労働者のじん
肺の被害拡大を相当程度防ぐことができたこと，を作為義務の成立要件として
挙げている。また，水俣病関西訴訟の前掲最判平成 16・10・15は，国の責任
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について，昭和34年 1月末の時点で，①水俣湾またはその周辺海域の魚介類
を摂取する住民の生命，健康等に対する深刻かっ重大な被害が生じ得る状況が
継続していたこと，②現に多数の水俣病患者が発生し，死亡者も相当数に 1:っ
ていることを認識していたこと，③水俣病の原因物質がある種の有機水銀化合
物であり，その排出源がチッソ水俣工場のアセトアルデヒド製造施設であるこ
とを高度の蓋然性をもって認識し得る状況にあったこと，④チッソ水俣工場の
排水に微量の水銀が含まれていることについての定量分析をすることは可能で
あったこと，⑤同年 12月末の時点で，水質二法に基づく規制権限が行使され
ていれば，それ以降の水俣病の被害拡大を防ぐことができたこと，を挙げてい
る。これらの最高裁判例が挙げている要件は，裁量権収縮論が挙げている要件
と表現は異なっているが，内容的にはそれほど相違しているわけではなL、。水
俣病関西訴訟最高裁判決についての調査官解説附は， Iチッ、ノ水俣工場の排水
により周辺住民に重大深刻な健康被害が継続的に発生していたこと，周辺住民
には排水を止めるための有効な手段がなく，闘による権限行使の必要性やそれ
に対する期待が大きかったことといった本件の具体的事情の下では，権限を行
使しなかったことに合理性があったと見ることは困難であろう」と説いている
が，この説明は，実質的には裁量権収縮論に近いものである(問。ただ¥これら
の判決も，宅建業法上の監督権限不行使事件の前掲最判平成元・ 11・24等の
「総合考慮」という判断枠組みから外れているわけではない。
(3) r総合考慮」を説く裁判例
最高裁の別の判例をみると，宅建業法上の監督権限不行使事件の前掲最判平
成元・ 11・24は.権限不行使が著しく不合環となる場合の要件について格別
触れていなL、。上記の各要件に言及することなく，監督処分権限の行使が宅建
業者に対する不利益処分であることを考慮し，被害回避に向けての行政側の努
力の有無を検討して，最終的には監督処分権限付与の趣旨・目的に照らして権
限不行使の違法性を判断している。クロロキン訴訟の前掲最判平成7・6・23
も，ほぽ同趣旨である。これは，裁量権収縮論が提示してきた要件の枠に囚わ
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れないで，諸般の事情そ「総合考慮」するという判断枠組みを採用したもので
ある(剖)。
総合考慮の判断枠組みについて比較的明確に述べているものとしては，例え
ば，水俣病京都訴訟の前掲京都地判平成5・11・26は， i被告国及び県の担当
公務員の具体的作為義務を肯定するためには，当該権限根拠規定の趣旨，目的，
性格を踏まえた上で，危害の重大性及び切迫性，結果回避可能性(当該規制権
限の行使と原告らの損害発生防止との因果関係，効果等)，規制される側の不
利益，他にとり得る手段の有無等要件が充足された時期における諸般の事情を
総合的に検討する必要がある」と判示している。また，豊田商事国賠大阪訴訟
の控訴審判決(前掲大阪高判平成 10・1・29) も， i権限不行使の前後にわた
る一切の事情が考慮されるべきである」としたうえで，権限の不行使が違法と
されることについて積極的に作用する事情(①危険の切迫性，②危険の認識ま
たは予見可能性，③回避可能性，④補充性，⑤国民の期待〉のみならず， i権
限行使に支障となる事情の存否，従前の同種事例において行政庁の採った措置
との均衡，当該事案において行政権限を行使しない代りに，その前後にわたり
具体的に採られた行政情置の有無とその内容といった，右判断に消極に作用す
る事情，更には，直接の加害者，被害者側の個別具体的な事情等諸般の事情を
総合考慮して決すべきである」と述べている(一審の前掲大阪地判平成5・10・
6もほぼ同趣旨)。さらに，筑豊じん肺訴訟の前掲福岡高判平成 13・7・19も，
「権限の不行使の違法性が問題になる場合に，規制権限の行使を行政庁に委ね
た根拠規定の文言，趣旨，目的，性格，構造は千差万別であり，いかなる場合
に，行政庁の裁量行為である権限の不行使が，著しく合理性を欠くものとして
違法と評価されるかについて，その要件を一般的に措定することは困難であり，
上記5要件は，裁量行為の違法性を判断するにあたって考慮.すべき重要な事情
ではあるが，それ自体の解釈が定着しているわけではなく，また，本件のよう
に多くの規制・監督権限が存在する場合には，個々の権限毎に要件の充足性が
異なる場合もあるから，これのみで裁量権の濫用の有無を判断することは困難
であり，根拠規定の解釈を中心に諸事情を総合的に考慮し，具体的な事情のも
法科大学院論集第7号
とにおいて，規制権限の不行使が著しく合理性を欠くと認められるか否かを判
断するほかなL、」と述べている。
3 学説の動向
(1 ) 初期の学説
初期の文献においては，作為義務が認められる具体的事情(要件)として，
①不作為の時において「危険な状態」であったこと，@作為に出ることによっ
て「結果の発生を防止することが可能」であったこと，③被害者において，不
作為者に対し， I作為を期待し，信頼しうる事情」にあったこと，を挙げるも
のがある制。この文献は，この分野における先駆的業績である(叩)が，当時は
行政の不作為責任についてまだそれほど論議されていなかったので，裁量権収
縮論を意識したうえでの論稿ではなかった。
(2) 裁量権収縮輪
裁量権収縮論に立つ学説は，裁判例の前記5要件を挙げるのが多数であるが，
3ないし 4要件しか挙げないものもある。裁量権収縮論の主唱者は， I付)人の
生命，身体，財産，名答など行政法規の保護法益への顕著な侵害が予想され，
(ロ)こうした危険が行政側の権力の行使によって容易に阻止できると判断できる
状況にあり，かっ，村民事裁判その他被害者の個人的努力では危険防止が十分
には達成されがたいものと見込まれる事情のあるときには，行政庁に認められ
た裁量の幅は，裁量条項の適用においても，極端に収縮し，ついには行政庁に
は権限を行使せずにいる自由は失われて，積極的に介入し，危険防止をはかる
以外の選択はありえなくなる」と説いている(ヘこれに近い立場から， I要件
の細目については争いがあるが， (a)国民の生命・健康・重要な財産などに対す
る危険が切迫しており(危険の存在)， (b)行政庁が右危険を知っているか，
(容易に)知りうる状態にあり(予見可能性)， (c)規制権限を行使しなければ結
果発生を防止しえず(補充性)， (d)国民が規制権限の行使を要請し期待しうる
事情にあり(期待可能性)， (e)行政庁は規制権限の行使により結果を容易に回
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避しうる(結果回避可能性)こと，などが必要とされるJと説くもの〈叫があ
る。これらの要件を項目別にすれば，①危険の切迫性，②予見可能性，③結果
回避の可能性，④補充性，⑤期待可能性，ということになり，裁量権収縮論に
立つ裁判例とほぼ閉じである制。
(3) 諸事情の「総合考慮」
裁量権収縮論を支持しながらも，裁最権収縮論が5要件安定型化しているこ
とに疑問を提起して，むしろ種々の事情を「総合考慮」すべきであると主張す
る見解がある。すなわち. ["権限不行使の前後にわたる一切の事情が評価対象
となり，そこでは，行政権限の行使を行政庁の裁量にゆだねた根拠法規及び権
限根拠規定の趣旨，目的，裁量の帽の大小，規制ないし監督の相手方及び方法
についての当該法規の定め方を前提として，権限行使が義務化する上で積極的
に作用する事情(第 lないし第4要件などに該当するような事情)のみならず，
消極に作用する事情，例えば，権限行使に支障となる事情の存否，従前の同種
事例において行政庁の採った措置との均衡，当該事案において行政権限そ行使
しないかわりにその前後にわたり具体的に採られた行政措置の有無とその内容，
直接の加害者，被害者側の個別具体的な事情等諸般の事情を総合考慮して違法
の有無を決すべきことになるであろう o ……そもそも総合的な法的価値判断で
あるべき違法性判断において，そのような要件の枠を設定し，あくまでもその
枠の中で判断しようとする硬直的な考え方そのものが問題とされるべきであろ
う」と説いている(へまた，これに近い見解は，裁量権収縮の理論が提示した
ような事情を総合的に掛酌して決することになるとしたうえで，①被侵害法益
の重要性，②予見可能性の存在，③結果回避可能性の存在，⑨期待可能性の存
在，の要件に限定することに疑問を提起し，諸般の事情の総合考慮の必要性を
説いている (9510
(4) 健康権説
裁最機収縮論に批判的な健康権説は. ["国賠法 l条の「違法Jの要件は，闇
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民の基本的権利たる生命健康の権利を保障する見地から，公権力行使の注意義
務・損害発生防止韓務の悌怠の有無が判定されるべきで(ある)Jと主張す
る特別が，具体的な要件については格別述べるところがない。しかし，何らか
の要件が必要であることについてまで否定するものではないであろう。
(5) 危険管理責任説
危険管理責任説は，①法益条件，②予見条件，⑨回避条件，@期待性条件，
の4条件を挙げて，この 4条件からなる要件は相当程度に包括的なものであり，
責任要件の相当部分を広範にカバーすることによって，責任の成否を実質的に
左右するとして， r自由裁量論から出発して『著しく不合理』な場合にかぎっ
て例外的に違法となるとするアプローチをとろうが，裁量収縮論により，複数
存在しえた選択の余地が具体的事情・状況のもとで，単一の選択しかありえな
いものに収縮しているとするアプローチをとろうが，いずれにせよ具体的な違
法判断の基準を必要とする。アプローチはともかく，何をもって違法とするか
の基準がなくてはならなL、。 4条件からなる要件はこの必要にこたえるもので
ある」と説く制。
4考察
(1 )概観
作為義務の導出方法については，前述のように学説の対立があるが，いずれ
の見解に従っても，どのような要件が充足されれば作為義務が発生するかが問
われることになる。判例・学説が挙げている要件は，整理すると，ほぽ共通す
るものとして，①危険の切迫性，②予見可能性，③結果回避可能性，④補充性，
⑤国民の期待・容認，の5要件となる(岨)。
作為義務の成立要件については，被害法益が生命・身体・健康である場合に
は，要件を緩和すべきであるとの見解が有力である。薬害や食品公害における
ように，被害者が危険性について判断能力に乏しい場合には，要件の厳格な捉
え方は被害者の救済を排除してしまうことになるから，緩和化の主張にも首肯
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し得るものがある。しかし，作為義務が連法性の問題であることからすれば，
過度の緩和化は「損害賠償責任」としての性質を稀薄にしてしまうおそれがあ
る(へまた，過度の緩和化は，行政に危険防止に万全の対策をとらせることに
なり，その結果，法律上または事実上規制権限安強化して，国民の自由を広範
囲にわたり制約するという事態を招くおそれもないではない(刷。
(2) 要件の緩和化
被害法益が財産権である場合には，作為義務の成立要件は，これまで比較的
厳格に捉えられる傾向にあった。財産権は，生命・身体・健康と比較すれば，
その保護法益の重要度が低いことは否めないし，また， 自己の判断によって危
険(損害)の発生・拡大を防止できる場合が多いからである。豊田商事国賠大
阪訴訟において，被告国は.r本件のような緩済取引に伴う消費者らの財産権
に対する被害を被侵害法益とする規制権限不行使の違法が認められるのは，国
民の生命，身体，健康に対する被害を被侵害法益とする場合に比べ，極めて限
られた場合であるJと主張していたが，一理ないわけではない。しかし，財産
権の侵害の場合であ勺ても，作為義務が成立し，規制権限の不行使が違法とな
ることもあり得るから，違法となる場合をきわめて狭く限定したり，あるいは
最初から対象外として救済を排除すべきではないであろう(川。豊岡商事国賠
大阪訴訟の前掲大阪地判平成5・10・6は，被害法益に対する危険の切迫性の
要件について， r悶民の生命，身体，健康，並びにこれらに匹敵するほど重要
な財産等」と述べて，重要なものに限定してではあるが，財産権を含めている。
その控訴審の前掲大阪高判平成 10・い 29は.r被侵害利益が財産権である場
合，公務員の不作為が適法と評価されるためには，被侵害利益が生命，身体，
健康である場合に比べて，より強度の作為義務違反を必要とする」と述べてい
る。また，野犬幼児攻死事件の前掲大阪地判昭和61・6・27は，生命・身体の
ほか，財産・名誉をも挙げている。悪質商法や不動産取引による財産的被害に
対する園・公共団体の責任の成否は，国・公共団体の責任の限界事例として，
理論的にも実際的にも重要な課題である。
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作為義務成立の他の要件についても，判例・学説において緩和化の方向に進
んでいる(附。健康権説の立場に立てば勿論のこと，その他の立場に立っても
同じである。文献においては，裁量権収縮論に立って.r事案に応じてその要
件各緩和すべきである O 国民の生命・健康に対する重大な危険がある程度具体
的に予見されるのに，それが「切迫』したり. ~容易に』知りうるときでなけ
れば行政は無為にすごしてよいというのはどうみてもいきすぎで，行政として
はそれなりに調査検討し，危険の蓋然性のあるときはそれなりに対処する義務
がある」との見解c1ベ「①の要件(生命・身体・財産に重大な損害をもたらす
危険。筆者注)を緩和して，あまり重要ではない法益に対する中程度の危険強
度の場合にも裁量収縮を認めるべきであり，さらに，行政の不行為について何
らの客観的理由も存在しない場合は，正当化できない消極的態度を理由とする
裁量収縮を認めるべきである。裁最収縮に閲する通説・判例理論は，さらに現
代的なものに前進しなければならない」との見解(刷'裁量権収縮論に批判的
な立場(健康機説等)からではあるが.r食品・薬品公害がひとたび発生する
と人の生命・身体に回復悶難な侵害を与えることとなることから，……食品・
薬品公害訴訟における予見可能性は，抽象的危険の予見可能性をもって足りる」
との見解(附が説かれており，そのほかにも，種々の緩和化の必要性が説かれ
ている〈酬。裁判例としては，例えば，カネミ油症第 1I琢訴訟の福岡高判昭和
59・3・16(判時1109号44頁)は.rその安全性を疑うべき具体的徴表が存す
るときは勿論，それに速なる薫然性の高い事象が存する場合は，行政庁はもは
や自由裁量の余地はなく，規制権限を予防的に行使する法律上の義務を負うも
のというべきである」と述べており，同じくカネミ油症小倉第3陣訴訟の前掲
福岡地小倉支判昭和60・2・13も，被害法雄が国民の生命・身体・健康である
ときは危険の切迫性は不要である，としている。
国賠責任は，行政の作為・不作為の違法性を要件としている。被害者救済が
制度趣旨とはいえ，違法性が認められなければ園・公共団体の損害賠償責任は
生じない。作為義務成立要件の緩和化は，この限界内に止まらなければならな
い。現代社会における関民生活の行政依存度とそれに対する行政責任を考慮す
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れば，上記の学説・ !/J例によって説かれている緩和化の程度は，この限界内に
十分止まっているものと考えられる。
(3) 諸事情の「総合考慮」について
作為義務成立要件についての裁判例や文献の一部における「諸事情の総合考
慮」は，一見するとわかりやすい理論であるかのように恩われないでもない。
しかし，現状を追認し，国賠責任の否定を導きやすい考え方であると評価する
ことができる。現に，被告同・公共団体は， しばしばこの考え方に依拠して規
制権限不行使の違法性を否定している。最近の訴訟をみても，筑豊じん肺訴訟
において被告国は， i不法行為における違法性の判断は，あらゆる事情を考慮
した総合的判断でなければならないところ，裁盤権収縮論においては，いわゆ
る5要件が充足されるとなぜ行政庁の裁量の幅が収縮し，その不行使が違法と
なるかについての理論的な解明がないため，裁量権収縮論を機械的に適用した
結果として，当然考慮されるべき事情が考慮されない可能性がある。したがっ
て，規制権限の不行使が国賠法上違法と評価されるための判断の枠組みは，当
該具体的諸事情の下において，権限行使を行政庁に委ねた根拠規定の趣旨， 目
的，性格等に照らし，その不行使が著しく不合理と認められるか否かによるべ
きであって，裁量権濫用論を基準とすべきであるJと主張していた(前掲福岡
高判平成 13・7・19参照)。
〈注〉
(1) すでに 20数年前になるが，又坂常人「規制権限の不行使と行政の責任附」季
刊行政管理研究29号 19頁 0985年)が，この点を指摘していた。
(2) 遠藤博也『閏家補償法上巻.Jl377頁以下(青林書院新社， 1981年)。
(3) 阿部泰隆『同家補償法J116頁以下(有斐閣， 1988年)。
(4) 字賀克也『国家補償法J154-155頁(有斐閣， 1997年)。
( 5) 古城誠「権限不行使と国家賠償責任」園井和郎編『新・現代損害賠償法講座第
4巻(使用者責任ほか)J279頁(日本評論社， 1997年)，西埜『国家賠償法J93 
頁(青林書院， 1997年)参照。
(6 ) これは， i危険管理責任J(遠藤『行政法I (各論)J147頁以下(青林書院新
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本土， 1977年)，同・前掲注(2 )377頁以下)や「危険防止責任J(阿部「行政の危
険防止責任J判評232号13頁以下 (1978年))と大部分重なる。
(7) 申請に対する不作為については，最判平成3・4・26民集45巻4号653頁(水
俣病認定遅延国賠訴訟)，宇賀「申請に対する不作為と国家賠償出用」ジュリ 100
3号57頁以下， 1004号58頁以下(1992年)，同・前掲注(4)178頁等参照。
(8) 不起訴の違法性については，西埜・前掲注(5 ) 120頁以下参照。
(9 ) 三橋良士明「不作為にかかわる賠償責任」雄川一郎ほか編「現代行政法大系第
6巻j)153頁(有斐閣. 1983年)。なお，原田尚彦『行政責任と国民の繕利j)71 
頁(弘文堂， 1979年)，植木哲『災害と法〔第2版)J 52頁(ー粒社， 1991年)
等参照。
(10) 西埜「立法の不作為と国家賠償」法律論叢81巻4=5号 12ト122頁 (2009年)
参照。
(11) この点については，山本隆司「判批」法協 122巻6号 1109頁以下 (2005年〉
参照。
(12) 反射的利益論と行政便宜主義(自由裁量論)の法理とその克服については，原
回・前掲げ)43頁以下，阿部・前掲注(6)16頁以下，又坂「規制権限の不行使
と行政の責任出」季刊行政管理研究26号38頁以下(1985年)，三橋・前掲注
(9) 156頁以下，原野麹「行政権限の不行使と行政救済」杉村敏正編「行政救済
法(2)J204頁以下(有斐閣， 1991年)，字賀「規制機限の不行使lこ関する国家賠
償」判タ 833号38頁以下(1994年)等参照。
(13) 遠藤・前掲注(2)421-422頁参照。
(14) 塩野宏「行政法E行政救済法〔第4版)J280頁(有斐閣， 2005年)，田村悦ー
「判批J民商 104巻4号76頁(1991~年)，字賀「判解J 小早川光郎ほか編『行政
判例百選nC第5版).JJ456頁(有斐閣. 2006 年).桑原勇進 I~ 、わゆる行政の危
険防止責任についてー一基本権保護義務の立場からの試論一一」東海法学 18号
40頁(1997年).本多減夫「行政救済法における権利・利益J磯部カほか編「行
政法の新構想mC行政救済法).JJ228頁(有斐閣.2008年)等参照。
(15) 稲葉馨「園賠訴訟における「反射的利益論J小嶋和司博士東北大学退職記念
「憲法と行政法J597頁以下(良書普及会， 1987年)。
(16) 稲葉・前掲注(15)606頁以下。
(17) 原田「薬害と国の責任一一可部判決の論理をめぐって一一」判時899号 13頁
(1978年〉。同旨，藤村啓「薬害訴訟をめぐって」法律のひろば 35巻5号8頁
(1982年)。
(18) 阿部・前掲注(6)18頁。なお，同「行政法解釈学nj)504頁(有斐閣. 2009 
年)参照。
(19) 芝池義一「行政救済法講義(第3版)J 263-264頁(有斐閣.2006年)。なお，
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同「判批J民商8巻6号94-95頁(1983年)参照。
(20) そのほか伺趣旨のものとして，遠藤・前掲注(2)213-214頁，塩野・前掲注
(14) 281頁，桑原・前掲注(14)13-14頁，字賀・前掲注(4)81頁，宮田三郎「国
家責任法J110頁(信山社， 2000年)，徳岡治「行政法規の保護範囲と行政権限
不行使の違法性J藤山雅行編『新・裁判実務大系第25巻〔行政争訟H486頁以
下(青林書院， 2004年)，植木哲「医療の法律学〔第3版)J257頁(有斐閣，
2007年)等がある。
(21) 下山瑛ニ『健康権と国の法的責任.11201-202頁(岩波書底， 1979年)。
(2) 佐藤英普「食品・薬品公害をめぐる国の責任(1)J法時51巻4号7頁(1979
年)。
(23) 三橋・前掲注(9)163-164頁。
(24) 森鳥昭夫「スモン訴訟判決の総合的検討(5)Jジュリ 745号130頁(1981年)。
(25) 稲葉・前掲注(15)640頁。
(26) 秋山義昭「国家補償法.1178貰以下(ぎょうせい， 1985年)，白井蛤喜「国の不
作為と閤家賂償責任」同『行政訴訟と国家賠償.11230頁以下(法律文化社， 1989 
年。初出 1978年)，大塚直「水俣病判決の総合的検討(その 3)Jジュリ 1093号
101頁以下(1996年)，桑原「判批」法協114巻6号730頁以下(1997年)等。
(27) 沢井裕「規制権限不発動と国の責任」法時57巻9号10頁 0985年)，古城・
前掲注(5)277頁。
(28) 阿部・前掲注(6)18頁，宇賀・前掲注(4)77頁，宮田・前掲注(20)11頁等。
(29) 白井・前掲注(26)34頁は，この判決を評して， r損害の内容，程度と救済の必
要性からして国家賠償訴訟において，行政庁に作為義務号是認めるべきであるのか
否かが決せられるのであって，反射的利益論は，国家賠償とは関係がなL、Jと説
いている。なお，森島・前掲注(24)130頁参照。
(30) 阿部・前掲注(3)187頁。
(31) 桑原・前掲桟(14)12頁以下，古城・前掲注(5 ) 277頁，又坂「規制機限の不行
使と行政の責任用」季刊行政管理研究31号6-7頁 0985年)等。
(32) 原因「裁量権収縮論」法教54号71頁 0985年)。なお，同・前掲注(9)73頁
以下，問「環境権と裁判J193頁以下(弘文堂， 1977年)参照。
(3) 同旨，阿部・前掲注(6)16頁，同「行政の危険防止責任問」判評233号 1頁
(1978年)，西埜「企業の不正な経済活動と国の監督責任」法政理論24巻4号
177頁以下 0992年)等。
(34) 下山・前掲注(21)233頁以下，依藤「食品・薬品公害4をめぐる闘の責任(2)J法
時51巻7号74頁以下(1979年)，三橋・前掲注(9)165頁以下，原野・前掲注
(12)205頁以下等。
(35) 村震度一「国家賠償法における不作為の作為義務」同「国家賠償研究ノート』
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39頁以下(判例タイムズ社， 1996年。初出 1962年)，伊藤釜子「国家賠償責任
の要件としての，行為の違法性と行為者の故意・過失および両者の関係について
一一実体法上および訴訟法上の問題一一」訟月 19巻8号151頁 0973年).三橋・
前掲注(9)153頁，横山医輝「権限の不行使と国家賠償法上の違法」西村宏ーほ
か編『閤家補償法大系2(国家賠償法の課題JJ 128頁(日本評論社， 1987年)
等参照)。
(36) 古崎慶長「公務員の不作為と国家賠償責任」同『国家賠償の理論J79頁以下
(有斐閣， 1980年。初出 1978年)。
(37) 沢井「国の責任の類型的考察」全国公害弁護団連絡会議編「公害と国の責任」
53頁以下(日本評論社.1982年)。
(38) 村重慶一=宗宮英俊編『国家賠償訴訟の実務J38-39頁(新日本法規. 1993年
〔都築弘執築J)。
(39) 新美育文「国・県の責任」判タ 782号25頁 0992年)参照。
(40) 古崎・前掲注(36)102頁。同鼠園井「判批」判評223号41頁(1977年)。
(41) 中川善之助「法学J49頁以下(日本評論杜.1966年〕。
(42) 商埜「中国残留孤児訴訟における国の不作為責任」法律論叢79巻4=5号353
頁以下 (2007年)参照。
(43) 原田・前掲注(32)法教54号70頁以下，伺・前掲注(9)40頁以下， 98頁以下
(原悶説の評価については，高木光「行政介入請求権」同「行政訴訟論J225頁
以下(有斐閣， 2005年。初出 2004年)参照)，宮回三郎「裁量収縮について」
千葉大学法学論集6巻3=4号85頁以下(1992年)，同・前掲注(20)106頁，西
議「裁量権収縮の理論J法教 145号40頁(1992年)等参照。
(4) 篠原勝美「判解」ジュリ 953号95頁(1990年).橋本博之「判批J法教 116
号107頁 (1990年)，玉回勝也「権限不行使の違法を理由とする国家賠償請求事
件裁判例一覧」ジュリ 993号49頁(1992年).阿部「裁量収縮論の擁護と水俣
病国家賠償責任再論J淡路剛久間寺西俊一編「公容環境法理論の新たな展開J
136頁(日本評論社. 1997年).古城・前掲注(5 )282頁，富田・前掲注(20)
106-107頁，北村和生「行政権限不行使に対する司法救済」ジュリ 1310号39頁
(2006年)，青井未帆「立法行為の国家賠償請求訴訟対象性・再論時一権限規範
と行為規範の区別をふまえて一一」信州大学法学論集 12号14頁 (2009年)等。
(45) 山下郁夫「判解Jr最高裁判所判例解説民事篇平成7年度(下)J599頁(法曹
会.1998年).国賠訴訟実務研究会編「改訂国家賠償訴訟の理論と実際J172-173 
頁(三協法規， 2000年).福士明「判解Jジュリ 1291号・平成 16年度主重要判例
解説52頁 (2005年).大塚直「判批」判タ 1194号92頁 (2006年〕等。
(46) 原田「判批」民商92巻3号104頁(1985年).西埜「判解Jr行政判例吉選E
(第3版J275頁(有斐閣. 1993年)。これに対する批判として，森田寛二「裁
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量零収縮と“結合空間の費消的否定論"J小嶋和司博士東北大学退職記念「憲法
と行政法J791頁以下(良書普及会. 1987年)参照。
(47) 又坂・前掲注(1 ) 19-20頁。
(48) 田村悦ー「裁量のゼロへの収縮論について」立命館法学 1988年5=6号826頁
(1988年).字賀・前掲注(4 ) 160頁，北村・前掲注(44)39頁，佐藤英普編「実
務判例逐条国家賠償法J70頁(三協法規.2008年〔下山憲治執筆)).西埜・前
掲注(5)100頁等参照。
(49) 宮田・前掲注(43)76頁は，これを「裁量権の消極的験勉と裁量収縮論たの融
合」と呼んでいる。
(50) 字賀・前掲注(12)41頁。なお，塩野・前掲注(14)282頁参照。
(51) 本国重夫「判解H平成5年行政関係判例解説J454-455頁(ぎょうせい. 1994 
年)参照。
(52) 原因・前掲注(32)~環境権と裁判J 196頁以下，阿部「義務づけ訴訟論」田中
二郎先生古稀記念「公法の理論(下II)J2132頁(有斐閣. 1977年).宮田・前掲
注(43)36頁以下等参照。なお，保木本一郎「ドイツにおける営業警察の展開J
社会科皐研究 20著書2号 102頁以下 0968年).今村哲也「行政介入請求権をめ
ぐる新動向」一橋論叢89巻 l号167頁以下(1983年).高橋明男「西ドイツに
おける響察的個人保護(1)(2)J阪大法学 139号 117頁以下. 140号 137頁以下
(1986年)参照。
(53) 原田・前掲注(9)98-99頁。
(54) 原田・前掲注(32)法教54号71頁。
(55) 阿部・前掲注(3 ) 190頁。なお，同・前掲注(6)判評232号13頁以下.233号
1頁以下，同「行政の危険防止責任その後(1)(2)(3・完)J判評269号2頁以下，
270号2頁以下.271号2頁以下(1981年)参照。
(56) 阿部・前掲注(44)136頁。なお，同・前掲注(18)~行政法解釈学 IIJ 505頁以
下参照。
(57) 横山・前掲注(35)142-143頁。同旨，都築弘「厚生大臣の権限行使と国の責任」
法律のひろば 35巻5号 16頁(1982年)。
(58) 宮岡・前掲注(43)91頁。
(59) 又坂・前掲注(1 ) 18頁。
(60) 下山・前掲注(21)242頁。
(61) 佐藤・前掲注(34)78頁。
(62) 三橋・前掲注(9)171-172頁。同旨，原野・前掲注(12)206-207頁。
(63) 桑原・前掲注(14)9頁以下。
(64) 古崎・前掲註(36)97頁。
(65) 淡路剛久「公害・環境問題と法理論(その 3)Jジュリ 835号 128-129頁(1985
法科大学院論集第7号
年)，同「公害に対する行政の損害賠償責任とその性質一一水俣病事件を中心
にーづ森島昭夫教授還暦記念論文集「不法行為法の現代的課題と展開Jl291頁
(日本評論社， 1995年)。この批判は，国賠法が民法の不法行為法の特別法であ
るという観点から，民法の不法行為理論を参考としつつ.不作為に基づく行政の
責任の判断枠組みを再構成しようとしたものである。
(66) 藤田宙靖『第四版行政法 1(総論)(改訂版)J511頁(育林書院， 2005年)。
(67) 温野・前掲注(14)282頁。
(68) 字賀・前掲注(4 ) 162頁。
(69) 桑原・前掲注(14)22頁。
(70) 山本隆司「行政上の主観法と法関係Jl354-355頁(有斐閣， 2000年)。
(71) 森田・前掲注(46)791頁以下。
(72) 又坂・前掲注(1)18頁，桑原・前掲注(14)27-28頁参照。
(73) 原田・前掲注(32)法教54号74頁，阿部・前掲注(44)141-142頁。
(74) 古崎「国と自治体の責任」別冊 NBL3号「製造物責任の現状と課題J89頁
(商事法務研究会， 1978年)。
(75) 横山・前掲注(35)134頁。
(76) 桑原・前掲注(14)28頁。
(77) 下山・前掲注(21)172頁，佐藤・前掲注(34)73頁以下等参照。
(78) 阿部「薬事法の性格と薬害に対する国家賠償責任J判タ 376号52頁(1979年)，
原因・前掲注(43)法教54号75頁等参照。
(79) 早い段階のものとしては，西埜「国家賠償責任と違法性Jl19頁以下， 101頁以
下， 143頁以下(一粒社， 1987年)。
(80) 青井・前掲注(44)15頁。なお，阿部・前掲注(44)139頁参照。
(81) 阿部・前掲注(44)137-138頁。なお，同・前掲注(18)r行政法解釈学IJl 507 
頁参照。
(82) 阿部・前掲桟(44)137頁。なお，同・前掲注(18)r行政法解釈学IJ 507-508 
頁参照。
(83) 宮田・前掲注(43)88頁。
(84) 藤田・前掲注(66)511頁。なお，字賀・前掲注(12)41頁参照。
(85) 字賀・前掲注(12)40頁，同「行政法概説E行政救済法〔第 2版)J399頁(有
斐閣， 2009年)，青井・前掲注(44)14頁，古城・前掲注(5)282頁，呉柏憲「国
家賠償における不作為の不法行為責任」成撲大学法学政治学研究 31号 38頁
(2005年)，商議・前掲注(5 ) 104-105頁等参照。
(86) 長谷川浩二「時の判例」ジュリ 1286号 113頁 (2005年)。
(87) 阿部「行政法理論からみた水俣病最高裁判決の評価」水俣病研究4号 10頁
(2006年)参照。
行政の不作為責任
(88) 横山・前掲注(35)145-146頁，都築弘「規制監督権限の不行使」村震慶一編
「現代民事裁判の課題⑩〔国家賠償1j 286頁(新日本法規， 1991年)，園賠訴訟
実務研究会編『改訂国家賠償訴訟の理論と実際j173頁(三協法規， 2000年)，
野呂充「不作為に対する救済」公法研究71号175頁 (2009年)等参照。
(89) 村薫・前掲注(35)44-45頁。
(90) 字賀・前掲注(12)38頁参照。
(91) 原回・前掲注(9)73頁。
(92) 阿部・前掲注(3 ) 187頁。
(93) 富岡・前掲注(20)106頁，西査を・前掲注(79)119頁以下等参照。
(94) 横山・前掲注(35)145-146頁。同旨，都築・前掲注(88)286-287頁。
(95) 字賀・前掲注(4)162頁，同「行政介入請求織と危険管理責任」磯部カほか編
「行政法の新構想孤行政救済法J260-261頁(有斐閣， 2008年)。なお，桑原・前
掲注(14)20頁以下，山本・前掲注(11)1115頁以下等参照。
(96) 下山・前掲注(21)242頁。
(97) 遠藤「危険管理責任における不作為の違法要件の検討」北大法学論集36巻
1=2号465-466頁 0985年))
(98) 都築「規制権限の不行使」村重慶一編「裁判実務大系第 18巻〔国家賠償訴訟)J
443頁以下(青林書院， 1987年)，新美・前掲注(39)21頁以下，字賀・前掲注
(95)磯部ほか編「行政法の新構想mj260司 261頁等参照。
(99) 古崎「薬品，食品の被害と国家賠償責任」同「国家賠償法研究J86頁以下
(日本評論社， 1985年。初出 1980年).阿部・前掲注(3 ) 182頁，田村・前掲(48)
821頁等参照。
(J!ω) 遠藤『行政法スケッチJ235頁(有斐閣， 1987年)，郎村・前掲注(48)821頁，
塩野・前掲注(14)282頁参照。
(01) 字賀・前掲注(4)163頁，舟田正之「判批」ジュリ 1169号114頁(1999年)，
商事告・前掲注(79)120頁以下参照。
(02) ドイツの判例・学説による緩和化傾向については，宮田・前掲注(43)42頁以
下参照。
c1ω) 阿部・前掲注(3 ) 190頁。
(04) 宮田・前掲注(20)106頁。
0(5) 佐藤「食品・薬品公害をめぐる国の責任(3)J法時51巻 10号114頁(1979年)。
(}附 沢井「カネミ泊症(福岡・小倉第 l陣訴訟)控訴審判決の法理と意義」法時
56巻7号13頁(1984年).同「規制機限不発動と閣の責任命J法時57巻 10号
84頁以下 (1985年)，芝池「判批」判評311号16頁 (1985年)，淡路・前掲注
(65)ジュリ 835号129-130頁，田村・前掲注(48)827頁以下，遠藤・前掲注
(97)469頁以下，桑原・前掲注(14)25-26頁，大河原良夫「行政の規制不作
-113一
法科大学院論集第7号
為と危険防止責任 薬害国家賠償訴訟ー←」後藤光男編『憲法と行政救済法』
140-141頁(成文堂.2002年)等参照。
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